



























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































（ マ マ ）
査員会においてこれまでと同様に指名候
補者として選定しているのにもかかわらず、契約担当者である町長におい
て当該業者を指名から排除することは、当該業者が業務に関し不正又は不
誠実な行為をするなど指名排除を正当とする特段の事情のない限り、裁量
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権の逸脱、濫用にあたる」としている（徳島地判平成14年９月４日裁判所
ウェブサイト掲載）。
これに関連して、指名停止措置要領等にはない事由にもとづき、契約担
当者が特定の建設業者を指名から排除した指名回避の事案で、裁判所は、
指名停止措置について要領等の定めがある場合に、その事由に該当しない
のに、契約担当者が特定の業者をことさら入札参加者に指名せずに競争入
札から排除することは、特段の事情がない限り、その裁量権を逸脱又は濫
用するものといえ、それにより損害を与えた場合には、「国家賠償法１条
にいう違法が認められる場合がある」とした（高松高判平成12年９月28
日判時1751号81頁）。
自治体で指名回避が争われるケースには様々なものがある。
①　村からの公共工事に依存し大きな受注実績を有する原告は、指名が約
３年間行われておらず、これは工事代金に関する村との別件訴訟に対する
報復、又はこれを取り下げさせることを目的に指名回避が行われたと主張
した。他方、村は、公共工事契約の根幹部分の理解不足・知識不足や紛争
解決への非協力といった原告の姿勢を参酌して指名しなかったと主張する
事案で、裁判所は、「地方公共団体から公共工事を請け負った請負業者が
右地方公共団体に対して請負契約に基づく追加工事代金等を請求する訴え
を提起」し、地方公共団体が「そのような訴えを提起したこと、あるいは
それを維持していることを理由に、指名停止の措置を執ることは許されな
い」という。そして、「右のような目的で競争入札の参加者指名の権限を
行使することは、まさに、指名について認められた裁量権を濫用するもの
であって、違法」であるとして、原告の損害賠償請求を認めた（前掲高松
高判平成12年９月28日）。
②　原告は、町発注の工事に指名されなかったのは、現町長が別件工事の
町職員の責任を原告に押し付けてきたり、町の旧執行部への損害賠償請求
訴訟に原告が協力しなかったことへの意趣返しであると主張した。他方、
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町は、貸し渡した住宅取得資金の弁済を被控訴人（原告）が滞納している
ことなどを理由に指名を回避したと主張する事案で、裁判所は、「本件滞
納等のような控訴人に支払うべき税金等の滞納が、控訴人発注の公共工事
における指名を回避する理由として、客観的に一定の合理性を有するもの
であることはいうまでもない。しかし、そうであるとしても、当該滞納者
に対しては何らかの警告ないし説明の措置をとるべきである。したがっ
て、本件において、上記指名回避に先立ち、控訴人が被控訴人に対し、本
件滞納等について何らかの警告ないし未納を解消しないと指名回避になる
可能性があるとの説明もしなかった以上、上記指名回避には、少なくとも
手続的な違法があるといわなければならない」とした。そのうえで、本件
の「指名回避は控訴人（代表者町長）の裁量権の逸脱又は濫用として違法
であるから、控訴人は、被控訴人に対し、原則として、これにより生じた
損害を賠償しなければならない」という。しかし、損害賠償の範囲につい
ては、本件の「指名回避が本件滞納等を理由とするものではなく、違法で
あったとしても、その後、客観的に被控訴人に対する上記指名回避もやむ
を得ない程度の合理的理由が存在するに至った場合には、その時点以降の
上記指名回避による被控訴人の現実的財産状態の減少ないし不増加は、損
害賠償法理における公平の原則からして、もはや法的保護の対象にはな
らないというのが相当である」とした（福岡高判平成17年７月26日判タ
1210号120頁）。
③　原告は、町長選挙後に指名を受けなくなったことは、当選した町長の
対立候補を原告が応援したことへの報復であると主張した。他方、町は、
町の合併による影響で業者数が増加したものの、発注額は微増したにとど
まったことが原因と主張する事案で、裁判所は、「丙川元町長は、本件選
挙において丙川元町長を支援しなかった原告に対し、その報復として、被
告が発注する公共工事に係る指名競争入札において恣意的に指名を行わな
かったものというほかない。したがって、本件指名回避は、被告町長に与
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えられた裁量権を濫用し、またはその範囲を逸脱するものであるから、国
家賠償法１条１項における違法性を有するものというべき」とした（前掲
青森地判平成22年４月16日）。なお、この判決では、原告に生じた損害を
算出するに当たり、「推定受注率」と「推定利益率」をもとに推計している。
　また、建設業者である控訴人は、町発注の公共工事の入札に指名業者と
して指名されないのは、町長選挙の際、当時の控訴人代表者が当選した町
長の対立候補者の応援をしたことへの意趣返しであると主張した。他方、
町は、従来から特定の実力者と旧執行部との間に癒着と不正行為の存在を
疑われていた経緯があり、その是正のための過程で原告への指名を回避し
たと主張する事案で、裁判所は、町の指名停止規程等に従った手続に則る
ことなく、指名停止等の措置を採ることが許されないのと同じく、「明確
な理由、根拠もなく指名回避を続けることは、実質上、指名停止以上の
措置、効果を生じることになるものであるから、許されない」。町の指名
停止規程では、「指名停止期間中でも、当該業者が責めを負わないことが
明らかになったときは、指名停止を解除するものとされているのであるか
ら、指名回避の事由がないことが明らかとなったときは、同様に指名回復
の措置をとるべき」と述べ、結論として、本件の事情の下では指名停止に
準じた事由があるとはいえず、指名回避の措置には町長としての裁量権の
濫用があったとした（福岡高判平成18年７月14日判タ1253号141頁）。
　村長選挙で当選した村長が対立候補を応援した建設業者６社を指名競争
入札で指名しなかったため、工事の適正価格を破壊されて価格が高止ま
りし、その結果、村に少なくとも100万円の損害が発生した。しかし、村
は当該村長に対する100万円の損害賠償請求権を有しているにもかかわら
ず、それを行使しないことが違法であるとして、住民が怠る事実の違法確
認を求める住民訴訟の事案で、裁判所は、「村内業者６社が排除されてい
た期間と村内業者６社が参加していた期間における落札率を比較しても、
統計的に意味のある差異を見出すことはできない。高い落札率が、どのよ
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うな具体的な行為によって生じたかまでは不明であるから、高い落札価格
と想定される適正な価格との差額が直ちに損害であるとまではいえない」
とし、村に損害が生じた事実は認められないとした（福島地判平成15年
３月11日判自247号89頁）。
④　原告は、６年間にわたって市に指名を受けることがなかったのは、原
告が談合反対の宣伝活動を行い、「市が談合しない会社（原告）を指名し
ない」などと活発に広報したり、原告が市から請け負った工事で市に意見
や異議を述べてきたためであると主張した。他方、市は、入札参加者選定
要綱に指名基準があるにせよ、新規の登録業者で公共工事の実績がないと
きには、公共工事の下請け等の経験を積んでから指名を行うという慣行が
あるなどと主張する事案で、裁判所は、「仮に、被告主張の慣行が当時存
在したとしても、指名基準を定めた場合には、法令上公表が義務づけられ
ており、その法の趣旨は、指名競争入札における指名権者によるし意を排
除して公平性を担保することにあると解されるから、指名回避をする際に
も公表された基準により判断すべきであり、本件指名回避の違法性の有無
を判断するにあたっても、当該慣行を基準とすることは不相当というべき
である」などとし、これにつき、指名に係る裁量権の逸脱又は濫用を認め
た。（岐阜地判平成21年10月28日裁判所ウェブサイト掲載）。
⑤　原告は、市が約22か月にわたって原告に指名を行わなかったのは、
市議会議員である原告代表者の夫が市の事業に反対したことに対する報復
であると主張した。他方、市は、原告が極めて劣悪な成果品を納品してい
ること、原告代表者の夫が市の委託業務の打合せの際に同席するなどし
て、職員に無言の圧力をかけ、自由な打合せを妨げられる状況にあったこ
となどから請負者として不適当であるため指名しなかったと主張する事案
で、裁判所は、指名回避とは「個々の指名競争入札の際に、当該有資格業
者を入札参加者として指名しないというだけであり、一定期間、一切の入
札に参加させないとする指名停止措置とは異なる」が、事業者に対する影
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響は指名停止措置よりも大きく、「指名回避、殊に指名回避を継続的に行
うことについても、地方公共団体の長による恣意的な運用は許さないとい
うべきである。被告による本件運用基準に基づく指名回避が、上記諸要素
（機会均等、公正性、透明性及び経済性〔価格の有利性〕の確保－引用者）
に照らして極めて不合理であり、社会通念上著しく妥当性を欠くと認めら
れる場合には、その裁量権を逸脱又は濫用したものとして国家賠償法上違
法となるものと解するのが相当である」という。そして、水道部所管の指
名競争入札に限定されているとはいえ、市の指名停止期間は最長で12か
月以内であるにもかかわらず、本件指名回避は１年10か月余りにわたっ
て、合理的理由なく恣意的に行われたとして損害賠償請求を認めた（岐阜
地判平成25年10月31日D1-Law.com判例体系）。
⑥　原告らは、町長選で当選した町長を応援しなかった業者に指名回避が
行われ、町の指名業者の選定が不公正であると批判的な文書を町議会議員
に出したことなどを理由に指名が回避されたと主張した。他方、町は原告
らが過去の談合の経験を自認したことや、当該文書に官製談合があったか
のような、町長や助役に対する名誉棄損に当たるとも思われる内容が含ま
れていたこと、固定資産税の滞納があったこと、指名を受けても多くの
入札を辞退したことなどが回避の原因と主張する事案で、裁判所は、「適
正・公平に町政を執行すべき立場にある佐藤町長や助役が、上記名誉毀損
に対する報復の手段として本件指名回避を実行することが許されないこと
はいうまでもな」く、「本件指名回避は、指名委員の一部が、本件文書に
おいて名前を特定明記された佐藤町長や助役の受けた不快感を忖度し、主
管課長による指名の内申から原告らを外す旨の申し合わせをした結果、指
名委員会の暗黙の合意として実行されたものと認められるところ、普通地
方公共団体の執行機関や職員が、常に住民からの批判にさらされることは
やむを得ないことであって、その批判の内容が気に入らない…からといっ
て、機会均等、公正性、透明性及び経済性（価格の有利性）の確保が要請
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されている指名競争入札における業者の指名に係る被告の裁量権の行使に
当たり、考慮すべきではない上記不快感を決定的な考慮要素とし、他に考
慮すべき事項を十分考慮することなく、本件指名回避を実行した…こと
は、極めて不合理であり、社会通念上著しく妥当性を欠くものといわざる
を得ない」とした。また、「固定資産税を滞納したからといって、直ちに
請負業者としての基本的姿勢に問題があると即断することはできない。固
定資産税を滞納していることが、当該普通地方公共団体が締結する公共工
事等の契約に係る工事の施工における不誠実な対応に結びつくことが明ら
かに推知される等の特段の事情が認められる場合に限り、被告指名基準及
び被告運用基準にいう『不誠実な行為が認められるとき』に該当すると解
するのが相当」とした。さらに、入札辞退が指名基準及び運用基準の「不
誠実な行為が認められるとき」に当たるとしたことについては、「指名競
争入札における指名は、入札参加資格を有する者に対し、個々の入札に参
加する機会を与えるものに過ぎないのであって、指名を受けたからといっ
て、指名を受けた者と入札を実施した地方公共団体との間に具体的な権利
義務関係が生じるものではないから、指名を受けた者は入札執行の完了に
至るまでの間、いつでも入札を辞退することが許されているものというべ
きである。したがって、入札の指名を受けた者が入札を辞退したことが、
その者の経営状況の悪化や工事施工能力に問題があることを推知させる一
事情として考慮することは許されるものと解されるが、入札を辞退したこ
とのみをもって、将来の指名を行うに際して不利益な取扱いをすることは
基本的に許されない」とした。この判決では、原告の損害は原告ごとに平
均受注率、推定受注高、平均利益率から推計されている（仙台地判平成
19年５月８日判時1983号110頁。なお、その控訴審では計算方法が見直さ
れて損害額が縮減されている〔仙台高判平成19年10月31日判タ1272号133
頁〕。）。
⑦　原告は、町に別件工事の報酬の増額を求めて起こした前訴が不合理な
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ものではないにもかかわらず、町はそれを理由に指名を回避したと主張し
た。他方、町は、原告が前訴で事実と異なる主張や不合理な要求を行って
おり、町の選定要綱の「不誠実な行為」に該当するため指名業者として選
定しなかったと主張する事案で、裁判所は、原告による「前訴の提起・追
行は、一旦、低い入札金額において公共工事を落札しておきながら、事後
的に自らが主張する不足額の填補を求めるに等しく、公正な競争の形成を
阻害するものであり、経済性（価格の有利性）の観点から採用されている
競争入札の趣旨を没却するものというべきである。そうすると、旧宮田町
において、今後も原告を指名業者として選定し、その結果原告が落札して
原告と請負契約を締結した場合には、同様の主張を展開する可能性がある
と判断したことには合理的な理由があると認められ、それは、同時に、旧
宮田町選定要綱及び被告選定要綱の各11条３号に規定する『不誠実な行
為』にも該当する」として、本件指名回避をもって、裁量権の逸脱又は濫
用があったとはいえないとした（福岡地飯塚支判平成22年10月27日判自
368号27頁）。しかし、その控訴審では、町の指名停止等措置要綱にもと
づけば、当該事由による指名停止は最長でも９か月と定められているに
もかかわらず、約３年８か月間の指名回避を行ったことは、「不誠実な行
為を理由とする指名回避の措置はそれ自体としてはこれが許容されるとし
ても、同期間を超えてされる指名回避の捲
（ママ）
置は、指名停止の場合以上に業
者に不利益を与えるものであって同要綱等の趣旨にも反することになるか
ら、その選定権者である町長ないし市長に与えられた裁量権の範囲を逸脱
し、又はこれを濫用するものとして、違法といわざるを得ない」とした（福
岡高判平成24年３月15日判自368号21頁）。
⑧　原告は、最低制限価格の不当性を訴える監査請求を行ったことへの報
復として、町長が指名保留を行ったと主張した。他方、町は当該監査請求
とは関係がなく、原告が今後も不誠実な工事を行うことが予測され、その
指導の一環として指名を保留したと主張する事案で、裁判所は、「長年指
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名競争入札に参加してきた特定の業者を一定期間恒常的に入札指名から排
除するようなことは、当該業者の重大な利害に関わり、また、公正な競争
への影響も大きいと考えられることから、恣意的な運用がなされないよう
にすることが特に求められる」とし、各種基準や法令に基づかずに「契約
担当者が特定の業者をことさら入札参加者に指名せず、競争入札から継続
的に排除するような措置を執ることは、特段の事情のない限り、裁量権の
範囲を逸脱し、又はこれを濫用するもの」で、自治体の契約担当者が指名
競争入札に参加しようとする請負業者に損害を加えた場合には、国家賠償
法１条の適用があるとした。結論として、本件指名保留は原告が監査請求
を行ったことに対する町長の報復措置と認定し、町の損害賠償責任を認め
た（津地判平成14年７月25日判タ1145号133頁）。
なお、村が指名競争入札において、建設業者を「村内業者」か「村外業者」
かで区別し、「村外業者」を指名から回避した事案（前掲最判平成18年10
月26日）、自治体の指名基準の運用で、「地場業者」を優先する「優先基準」
を定めたことで、地場業者ではない「準地場業者」が指名を受けることが
できなくなった事案（大分地判平成27年10月１日判自415号78頁）もある。
２　その他の措置
入札の過程で長が裁量権の逸脱又は濫用を行ったとされるケースは、指
名回避の事案で多くみられる。しかし、それ以外の場面でも長が裁量権を
逸脱又は濫用したとする事案が存在する。
原告は、その経営する建設会社が、町長に入札参加資格を「Ｂランク」
と認定され、「Ａランク」の認定がされなかったことで当該ランク相当の
工事から排除されたと主張して国家賠償を求めた事案で、裁判所は、「公
共土木工事の発注において指名競争入札制が採用された場合の参加資格を
有する業者（指名業者）の選定やその格付についても、右趣旨からして、
指名権者である普通地方公共団体の長（本件では、被告町の町長）に裁量
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権が与えられていると解するのが相当であり、その指名権の行使が明らか
に不合理で、裁量権を逸脱ないし濫用していると認められる場合に限り、
違法と評価されるというべきである」とした。しかし、本件の事情の下で
は、「指名業者のうちからＡ、Ｂのランク付の認定をするには、客観的な
工事施工能力を最大の審査基準とすべきであるが、発注者である被告町と
の信頼関係も重要であり、指各業者選定基準に不誠実行為の存在が挙げら
れていることからしても、不誠実行為の存在を付随的に斟酌してＡ、Ｂラ
ンクの格付認定をすることに問題はない」として原告の請求を棄却した（松
山地判平成12年３月29日判自204号83頁）。
他方、長が違法な指名回避を行ったとして、自治体が裁判所から損害賠
償の支払いを命じられ、その後の求償について取り上げた裁判例がある。
町長選挙で自分を支持しなかったことへの意趣返しとして、町長により指
名を回避されたと建設業者が主張する裁判が起こされ、裁判所はこれを認
め、町は損害賠償請求に応じた。そこで、町は元町長と元助役に対し、国
家賠償法１条２項にもとづいて求償する裁判を起こした。裁判所は、元町
長が意趣返しによって故意に指名回避を行ったと認め、その裁量権の逸脱
又は濫用があったとして町の求償を認めた。他方、元助役への町の求償は
認めなかった（熊本地裁平成24年10月26日判時2241号84頁、その控訴審
の福岡高判平成25年８月16日判時2241号78頁）（36）。
３　小括
指名回避等に係る裁判例は、長が「指名」そのものを適正に行うことを
求めている。そこでは、長に契約に関する（自由）裁量権があることを前
提に、裁判所は基本的に裁量論に関する最高裁の定式にもとづいて審査し
（36）　その後、元助役は、本件求償金請求訴訟の提起そのものが違法であるとして新た
に訴訟を起した。裁判所は、町が元助役に求償する裁判を起こしたのは、指名回避
に元助役が指名の決裁などを通して関与したとみて、その職責は重いと町が判断し
たためであるとし、本件求償金等請求訴訟の提起に違法はないとした（熊本地人吉
支判平成28年１月13日判時2299号137頁）。
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ている。すなわち、裁量権の司法審査が許容されるのは逸脱又は濫用があ
るときで、それは、行政庁の判断が「全く事実上の根拠に基づかないと認
められる場合」、あるいは、「社会観念上著しく妥当を欠き（法令によって
与えられた）裁量権の範囲を超えるものと認められる場合」をいう。しか
し、近時の判例には、その副次的基準として、特に「事実に対する評価が
明らかに合理性を欠くこと」、「判断の過程において考慮すべき事情を考慮
しないこと」を付加する例がみられるとされる（37）。このうち、後者は「判
断過程審査」の類型に当たり、行政庁が考慮すべき事項を考慮せず、また
は考慮すべきでない事項を考慮した（他事考慮）のではないかというよう
に、行政庁の判断過程に不合理な点がないかを審査するものである（38）。
これまでみてきたように、指名回避等で争われた事案の多くは、長の判
断が全く事実上の根拠に基づかないケースや、他事考慮のケースなどがあ
り、事情は様々であるが、裁判例では長が指名権を逸脱又は濫用したと認
めるものが多い。指名回避等は、それが明文化された基準にもとづかずに
行われるとき、事業者自らでは指名回避を認識できず、発注者からの指名
を待ち続けることになるため、結果として被害の拡大を抑えることが困難
となる。指名回避等は公共契約の基本原則のうちの公正性、透明性に反す
るということができる。
自治体が指名回避を防ぐためには、指名に関する事務を自治体職員だ
けで行うのではなく、例えば、自治体の附属機関である入札監視委員会
の委員に条例上の守秘義務を課し、入札担当者から指名や業者選定の状
況についての説明を受けるなど、外部から監視するための方策をとるこ
とが必要である（39）。また、長期間にわたって指名を受けていない事業者
は、発注者にその理由を開示するように求める機会を制度的に設けるこ
（37）　藤田宙靖『行政法総論』117頁（青林書院，2013年）。
（38）　中原茂樹『基本行政法』133頁（日本評論社，第３版，2018年）。
（39）　閣議決定・前掲（24）５頁参照。
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とも考えられる（40）（41）（42）。
（東北公益文科大学准教授）
（40）　秋田・前掲（32）91頁〔碓井発言〕参照。
（41）　本稿におけるさらなる検討細目は、引き続き別誌（『東北公益文科大学総合研究論
集』）に掲載する予定である。その基本部分を発展させる貴重な紙幅を分与してくだ
さった『白鷗法学』編集委員会にお礼を申し上げます。
（42）　鈴木孝之先生は、公正取引委員会事務総局経済取引局長及び審査局長の要職を
務められ、ご在職中は我が国の競争政策の発展に大きく貢献された。その豊富なご
経験は後の研究者としてご活躍される中で、数多くのご業績へと結実された。筆者
は、鈴木先生が東北大学に着任されて以来、今日に至るまで親身なご指導をいただ
いている。この場をお借りして、先生の学恩に深甚なる感謝を申し上げますととも
に、ますますのご健勝を心より祈念いたします。
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